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一 、引言:合同相对性原则及其革新的立法实践






务”。 [1 ]当然 , 合同相对性原则也存在着许多例外情况 , 例如
委托代理合同、保险合同 、信托合同等 。
但是 , 随着社会经济的发展 , 合同相对性受到严峻的挑





时 , 该第三人有直接对债务人请求给付的权利 , 第三人的权
利于其对债务人表示享受契约利益的意思时发生;第三人取
得权利后 , 当事人不得变更或消灭该权利 。我国台湾地区民
法典第二百六十九条也规定 :以契约订定向第三人为给付
者 , 要约人得请求债务人向第三人给付 , 其第三人对于债务
人亦有直接请求给付之权 。《意大利民法典》第一千四百一十








第三人时 , 该第三人可以以自己的名义请求履行合同 , 并享
受合同的一当事方可以享有的抗辩权 。” [2 ]然而 ,这一改革并
未奏效 。到 1968年 Beswick诉 Beswick一案中 ,甚至更加巩固
了合同相对性原则 。但是 , 法律委员会并未放弃改革努力 。
1999年 11月英国议会通过 《合同第三人权利法》 [ Contracts




从事实的角度来看 , 对合同相对性原则进行革新 , 赋予
合同第三人一定的权利 ,其原因在于:其一 ,代表原始缔约方
意图的事情可能会被阻却;其二 ,第三人规则(即合同相对性





益 。 1862年 Tweddle诉 Atkinson一案中正反映了这样的事
实。 [1 ]甲与乙订立一份合同 ,甲同意支付给丙 200英镑 ,乙同
意支付给丙 100英镑 。当时丙 (乙的儿子)与甲的女儿有婚
约。但后来甲未兑现其承诺 。丙控告甲 ,法院裁定丙败诉 ,原
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【摘 要】 本文对合同相对性原则及其革新的立法实践进行了总结 , 从事实和理论的角度阐明了对合







追讨承诺款项的诉权 , 但却因 “只有合同当事人才有权要求
对方履行许诺”及“非合同当事人不能诉请强制执行合同”的
规定限制 ,而无法获得甲所承诺的款项 。这就使得这一条款
对于丙而言 ,只能是一张无法兑现的白条 。同时 ,也阻碍原始
方的甲乙在缔约时的意图———使丙获得 300英镑 ———变成
















商业侵权行为 , 即一个人因为引诱行为或实施引诱行为 , 从
而违反了他作为一方当事人的合同 , 导致发生损害 , 而成为
一种可诉的侵权行为 。其典型案例是 1853年 Lumley诉 Gye
案 。依合同相对性原则 , 受害一方无法通过合同追索实施引
诱行为的第三人的违约责任 , 而只能通过侵权之诉获得补
偿 。无疑 ,从诉讼角度而言 ,要证明第三人的主观过错是困难
的 ,这就可能使得原告的诉讼主张难以获得法院的支持 。此
外 , “侵权的赔偿与违反合同的损害赔偿 ,两者的计算方法和
目的也不相同 , 特别是有些损失通常被认为是只有在合同诉
讼中才能予以赔偿的 。” [ 4]因此 ,合同相对性原则的存在 , 将













基础上 , 或再进一步 , 放在当事人之间的具体关系上 。相应
地 , 当事人的权利义务也不仅以契约条款为准 , 而是以他们
之间的具体关系的要求来决定。后来兴起的法律现实主义 ,
进一步发展了社会学法学的观点 。法律现实主义者认为:社
会是不断变化的 ,而且比法律的变化更快 。因此 ,要不断审查
各部分法律是否与社会需要相适应 , 并坚持从法律效果来评
价法律 。在他们看来 ,法律规则应当以更加模糊的 、外延宽泛
的 、理想色彩浓厚的训条(原则)去代替规则 ,以不断增进法
的灵活性 , 不断地把应受到保护的利益提升为权利而置于法




法律成为国家用以调控和控制社会经济的有力工具 。 [5 ] [6 ]很




以科斯 、理查德 ·A ·波斯纳为代表的经济分析法学家
们认为:“所有的法律规范 、法律制度和法律活动(立法 、司
法 、诉讼)等 , 归根结底都是以有效地利用自然资源 , 最大限
度地增加社会财富为目的 , 效率原则是法律得以建立的基




更多的个人利益 ,从而把人的行为纳入规范之中 。” [8 ]这一法
的效益原则成为法的四大特征
[ 8] (15 -16)
中最核心的内容 。正是
基于这一点 , 经济分析法学家们分析了各类法律规则 、制度
和活动的利弊 , 并为法律制度的革新开辟了一个新的分析和








以促进经济活动的最佳时机的选择 (the optimal timing of eco-
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这一合同法的经济功能 。 [10 ]若赋予第三人相当的合同权利 ,
其结果将是三方当事人受益 。[10 ] [ 13 ]对于受诺者而言他无须因
单独履行或为转让权利而签订新的合同而付出额外成本 , 也
可以使得允诺一方机会主义的行为最小化 。同时 , 他仍可以
控制三边的合同关系 , 并且保留一项权利———在设定权利之
前对权利的转让有权撤回 。而第三人条款对于允诺者来说也





择 。另外 ,在许多司法实践中 ,他能够不受允诺者的机会主义
抗辩的影响而转让合同(比如 ,不可让与的合同的抗辩)。
同样地 , 经济分析法学认为 , 在进行违约救济的过程中 ,
“司法也应当以效益为中心 , 应以促进社会资源配置的效益
最大化或者说总的社会成本最小化为出发点 。” [8 ]但若依合
同相对性原则 , 并非如此。 1951年 Shandlin Pier Ltd.诉 Detel
Products Ltd.一案中 , 原告雇用某承包商粉刷墙壁 , 并要求使
用被告公司生产的油漆 。购买油漆的合同是在承包商和被告
之间签订的 , 原告并不是购买合同的当事人 , 但被告曾向原
告许诺油漆可维持七年 。事实证明油漆只维持了三个月 。于
是原告起诉求偿 。[11 ]在原有的法律中 ,原告并无起诉求偿权 ,
因为只有合同当事人可以就合同起诉 。这样 , 他只能通过承
包商起诉来获得补偿。但这种补偿 , 如前所述 , 将是微不足
道 ,因为承包商本人并没有多大损失 。那么 ,如果承包商将获
得补偿少于其将要付出的诉讼成本的话 , 他就不会或不愿去
行使诉权 。因为“当事人的诉讼成本或诉讼收益方面 ,总是要
根据收益最大化原则做出选择 。” [7 ] (284)这种以机会成本和最
大功利为依据决定人们社会行为的选择 , 对每一个 “理性主





偿 。但要求原告必须证明自己与被告之间存在从属合同 , 并
且必须证明有对价支持此从属合同 , 对原告来说无疑是困难
的 。同时 ,也增加了原告的诉讼成本 。在总的诉讼成本大于其
获得的诉讼收益时 ,原告就有可能放弃这一权利 。
因此 , 无论是从合同的订立与履行 , 还是违约的救济来
看 , 合同相对性原则都不符合效益原则 , 应当予以革新 , 赋予













由合同双方当事人协议赋予的 。一般情况下 , 在合同中明确
表示第三人可以行使履行请求权 , 也就是说 , 如果第三人享
有此项权利已在合同中由双方当事人明确达成了协议 , 则第
三人当然享有履行请求权 。这里的第三人 , 并不要求在合同
订立时已经存在或已被特定下来 , 而只需在合同中以化名 、
归类或描述的方式确定下来即可 。除此之外 , 多数国家也承
认默示方式同样可以产生第三人的履行请求权 。合同意在赋
予第三人享有某项利益的情况下 , 该第三人也被认为享有了
履行请求权 。“意在赋予”则是一个不确定的 、模糊的概念 ,没
有一个统一的标准 , 而应从合同目的或事件的客观具体情况












或解除 ,都势必对第三人的利益产生影响 。因此 ,为了保障第
三人所享有的合同权益 , 应当赋予第三人相应的抗辩权 , 以
对抗合同当事人就第三人条款所进行的变更或解除 。
英国 《合同第三人权利法》规定 , 在下列情形下 , 未经第
三人同意 , 合同双方不得对合同进行变更或解除 , 以此来变
更或取消第三人的权利:1 、第三人已经以文字 、语言的方式 ,
书面或口头通知允诺人 , 表示同意接受双方在合同中赋予他
的利益。此项通知到达允诺人时生效。除此之外 ,第三人若以







第三人行使此项权利 。这些限制 , 可以从两个方面进行:第
一 , 合同双方在合同中明确载明 , 合同当事人可不需经第三















成功时 ,亦可行使强制履行请求权 。依该法的规定 ,第三人在
诉讼中可获得的补偿应当为其若为合同当事人因对方的违





提 。因此 , 传统的仲裁理论和实践认为第三人不是仲裁条款
的当事人而不能享有仲裁申请权 。英国《合同第三人权利法》






的条款(协议)的约束;2 、依 1996年仲裁法第 Ⅰ编的规定 , 该
协议为书面协议 。第二款规定:如果满足以下三个条件 ,那么




依 1996年仲裁法第 Ⅰ编的规定 , 该协议为书面协议;3 、第三
人不能依本条第一款的规定而被视为仲裁协议的当事人 。
四 、结语:英国《合同第三人权利法》对我国的借鉴意义
综上所述 , 合同相对性原则虽然根深蒂固 , 但随着社会
经济的发展 , “市场和交易日趋繁复 ,承认并保护权利转让已
成为促进经济流转中不可逆转的趋势 。” [ 13 ]同时 , 社会学法












经济 , 要与国际市场接轨 , 不仅要消除现行法中不符合现代
化市场经济本质的规则和制度 , 而且要广泛吸收发达国家立
法的新经验和判例学说成果 ,实现合同法的现代化” [14 ]的《合
同法》立法宗旨是不相吻合的 。
我国正在起草《民法典》。笔者认为 , 在明确合同相对性
原则的基础上 ,有必要赋予合同第三人一定的权利 。其实 ,早




人表示接受该权利时发生 。第三人作上述表述前 , 合同当事
人可协商变更或撤销该约定 。” 此规定应当为未来的 《民法
典》所吸收和采纳 。同时 ,赋予第三人其他实体法上的权利 。
作为实体权利的保障 , 在民事程序法中 , 也应当吸收和借鉴
英国《合同第三人权利法》的规定 ,赋予第三人强制履行请求
权以及仲裁申请权 。唯有这样 , 才能适应现代市场经济的需
要 ,实现合同及相关法学理论的现代化 。
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